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RESUMO

O comércio surgiu a partir das trocas dentro dos grupos sociais,
evoluindo depois para a mercancia entre cidades e entre nagdes.
Aos poucos foram sendo instituidas regras, de inicio baseadas téo
somente nos usos e costumes, até formar legislacdes, tais como o
Codigo Comercial Francés, que distinguia as normas comerciais
das normas civis, estas Ultimas relacionadas no Codigo Civil da
Franca. Havia a dicotomia entre o direito comercial e o civil,
assimilada pela legislacéo brasileira no Codigo Comercial de 1850,
a chamada teoria francesa dos atos de comércio. Devido a evolugao
da sociedade, da economia e do comércio, a teoria francesa foi
sendo superada pela Teoria da Empresa, de origem italiana,
baseada na empresa como ponto central da economia, com
tendéncia a unificar o direito privado, o que se reflete no Novo
Caodigo Civil Brasileiro de 2002 e agora com a proposta de um novo
codigo comercial para o Brasil.

Palavras-chave: Teoria da empresa. Novo Codigo Civil Brasileiro.
Unificacdo do direito privado. Novo Codigo Comercial Brasileiro.

ABSTRACT

Trade emerged from exchanges within social groups, then
evolving into commodities between cities and between nations.
Rules were gradually introduced, initially based only on customs
and customs, to form laws, such as the French Commercial Code,
which distinguished commercial rules from civil norms, the latter
listed in the French Civil Code. There was the dichotomy between
commercial and civil law, assimilated by Brazilian law in the
Commercial Code of 1850, the so-called French theory of acts of
commerce. Due to the evolution of society, economy and commerce,
the French theory was overcome by the Theory of Enterprise, of
Italian origin, based on the company as a central point of the
economy, with a tendency to unify private law, which is reflected
in the New Brazilian Civil Code of 2002 and now with the proposal
of a new commercial code for Brazil.
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Introducéo

O presente trabalho tem como tema o direito comercial e
sua evolucao historica e juridica, passando de ter como ponto
central o comerciante até se tornar mais complexo, abrangendo
outras varias atividades empresariais.

Discutimos suas primeiras normas até chegarmos ao século
XIX, quando foi instituido o Coédigo Napolebnico, que ordenou
a atividade do comerciante, através da chamada teoria dos atos
de comércio. Assim, quem praticava atos de comércio era consi-
derado comerciante e tinha privilégios e protecado legal, distin-
tos das regras civis.

O Brasil adotou, em seu Cédigo Comercial de 1850, a teoria
francesa. A legislacao italiana, que de inicio se filiou a escola
francesa, depois adotou sua propria teoria, baseada nas empre-
sas, que uniam capital, trabalho e médo de obra, produzindo
emprego e renda para o pais. Com a publicacdo no Novo Codi-
go Civil Brasileiro, em 2002, houve a transicao da teoria francesa
para a teoria italiana, passando a se caracterizar o direito em-
presarial, bem mais abrangente e buscando unificar o direito
privado nacional.

Estudamos a evolug¢édo do direito comercial brasileiro, a im-
portancia da empresa na legislacao atual e a tentativa de unifi-
car o direito privado, posto que, seja civil, seja comercial, a im-
portancia da empresa se infere como fonte de emprego e renda
e sua importancia social, politica e econémica. E agora surge no
pais a tendéncia de se formular um novo cédigo comercial, a fim
de resgatar os valores e principios desse ramo do direito, além
de modernizar e atualizar suas regras.

Quanto a nomenclatura, somos de opinido que a nomencla-
tura direito comercial ou direito empresarial pode ser utilizada
indistintamente, embora havendo forte tendéncia de na legisla-
¢ao brasileira se utilizar direito empresarial, o que é bastante ata-
cado pelos comercialistas, que ndo aceitam tal alteracdo, pois, se-
gundo eles, afronta os principios daquele ramo do direito.

Alguns juristas, como Féabio Coelho, sempre defenderam a
permanéncia da nomenclatura direito comercial, até mesmo por-
que permaneceu em vigor o codigo comercial maritimo.

Ha grande discussao entre a nomenclatura, se permanece o
nome direito empresarial ou comercial. Entretanto, mesmo com
os argumentos dos tradicionalistas, 0 nome empresarial tem for-
te tendéncia a ser mantido, haja vista que reflete melhor a teo-
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ria da empresa, adotada atualmente no Brasil. Ademais, os prin-
cipios e regras sdo basicamente 0s mesmos.

Também se discute entre a formulagdo de um novo cadigo e
a aprovacao de leis esparsas. Todavia, essas podem se tornar em
tdo grande numero que venham até a dificultar a abordagem
dos casos. Por outro lado, sdo mais facilmente modificaveis, en-
quanto um codigo para ser alterado demanda uma atividade
legislativa mais complexa, o que conflita com a tendéncia dina-
mica de tal ramo do direito.

1 Das trocas a mercancia: aspectos historicos

No inicio da civilizacdo, os produtos se destinavam apenas
a subsisténcia, com produc¢do do que se necessitava ou obten-
¢do na natureza. Com o crescimento das populacdes, passou-se
a haver excedentes e necessidades de bens de que nao se dispu-
nha, passando a primeira forma de comércio, a troca entre vizi-
nhos ou nas pracas publicas.

As trocas foram se intensificando e estimularam a producéo
de bens destinados especialmente a venda. Essa atividade, o
comércio, entao, expandiu-se, desenvolvendo meios de trans-
porte e fazendo contato entre culturas distintas.

Conforme Jean Escarra apud Lippert (2003, p. 37), a histéria
do direito comercial comeca com o Cédigo de Hamurabi, tido
como o primeiro conjunto de leis, elaborado em 1763 a.C., com
282 artigos esculpidos em um bloco de diorito, que representa-
va o direito consuetudinario dos babilénicos, embora a agricul-
tura e a pecuaria fossem a base daquela economia.

Egito e Creta marcam a evolucdo do direito comercial entre
os séculos XVI e XV a.C. Esses paises atingiram seu apogeu da
expansao comercial, o que foi absorvido pelos fenicios, no sécu-
lo XI a.C.

Os fenicios eram comerciantes de artigos como tintas, seda e
las da india. Com sua técnica de construcdo naval, dominaram a
distribuicdo dos produtos oriundos do Oriente e fundaram col6-
nias no mediterrdneo, com destaque para a ilha de Rodes, onde
foram elaboradas leis maritimas posteriormente transmitidas para
as civilizagbes grega, romana e medieval.

Entre VI a.C. e IV d.C. sdo destaques Grécia e Roma. Os gre-
gos elaboraram normas de direito consuetudinario, principal-
mente com relacdo ao direito maritimo. As normas e institutos
gregos foram absorvidos pelos romanos, apesar do pouco inte-
resse no comércio pela sociedade romana, basicamente latifun-
diaria e escravista.
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Com a queda do Império Romano, houve as invasdes dos
latifindios e os senhores feudais impuseram sua dominacao.

Na ldade Média, o comércio difundiu-se por varios paises.
Durante o Renascimento Comercial na Europa, comerciantes e
artesdos uniram-se em corporacdes de oficio, entidades que ti-
nham autonomia perante o poder real e os senhores feudais.

Conforme Coelho (2003, p. 6), "nas corporacfes de oficio,
como expressao dessa autonomia, foram paulatinamente surgin-
do normas destinadas a disciplinar as relacdes entre os seus
filiados. Na Era Moderna estas normas pseudo-sistematizadas
serdo chamadas de Direito Comercial.

Como se vé, o direito comercial originou-se dos usos e cos-
tumes, em face da auséncia de um sistema juridico préprio para
as transacdes comerciais, tendo os mercadores elaborado sua ju-
risdi¢cdo propria em corporacdes, onde eram solucionados os con-
flitos entre os associados e entre associados e terceiros.

As feiras e vilas (burgos) em que os mercados se instalavam
deram origem as cidades europeias, depois criando a chamada
classe burguesa. As normas criadas pelos comerciantes foram con-
solidadas, originando a legislagdo das cidades italianas. Por es-
sas normas, o direito se aplica aqueles que sdo associados a uma
corporacao de oficio, sendo, nessa época, um direito corporativo,
especial, consuetudinario e auténomo.

Na segunda metade do século XVI, iniciou-se a era do
Mercantilismo. Os tratados de Stracca, De Turris e De Lucca, con-
forme Requido (1998, p. 17), representaram o inicio da sistema-
tizacdo e a regulacdo do comércio internacional.

Porém, a definicdo se a atividade era de natureza comercial
ou civil continuava decorrente da figura do comerciante, do as-
sociado a corporacao, de aspecto subjetivo, independentemen-
te do ato praticado.

2 Aedicdo do Codigo Comercial Francés e a teoria dos atos
de comércio

No inicio do século XIX, foram editados na Franca o Cdédigo
Civil (1804) e o Cdodigo Comercial (1808). Surgiu, entdo, um siste-
ma juridico para disciplinar as atividades, classificando as relagbes
privadas em civis e comerciais, com regras diferentes para obriga-
¢cdes, contratos, prescricdo, prerrogativas, foros e provas para cada
regime. O campo de incidéncia do cédigo comercial passou a ser
determinado pela Teoria dos Atos de Comércio (COELHO, 2003).

Destarte, com o Cédigo Comercial Francés, o direito co-
mercial passou da pessoa do comerciante (fase subjetiva) para
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os atos juridicos praticados por qualquer pessoa (fase objetiva),
os chamados atos de comércio. Deixou de ser necessario perten-
cer a uma corporacdo de oficio, bastando praticar atos conside-
rados de comércio.

Fundamentado no Codigo Francés, pode-se entender por
comerciante os que exercem atos de comércio com habitualidade.
A Teoria dos Atos de Comércio difundiu-se, por exemplo, entre
as codificacbes espanhola (1829), portuguesa (1833), italiana
(1882) e brasileira (1850).

Ato de comércio distingue-se do ato juridico de natureza
civil pelo seu carater especial, pela mediacao entre a producéo e
0 consumo, no seu conceito econdémico. Consoante leciona
Lippert (2003, p. 52):

O carater especial do ato juridico que o transforma
em comercial é o fato de ser ato de intermediacéo e
de especulacado, exercido com profissionalidade e
objetivando a lucratividade, em nada se distinguindo
da teoria da intermediacdo (mediacdo, profissio-
nalidade, habitualidade, lucratividade).

Havia os sistemas enumerativo e descritivo. O sistema
enumerativo arrolava os atos considerados mercantis, sendo ado-
tado pelo Cdédigo Francés e seguido por varias codificacbes. No
sistema descritivo a lei indicava as caracteristicas do ato de co-
mércio. Transcrevemos o disposto nos codigos portugués e espa-
nhol:

Serao considerados atos de comércio todos aqueles
que se acharem especialmente regulados neste Codi-
go e, além deles, todos os contratos e obriga¢des dos
comerciantes que nao forem de natureza exclusiva-
mente civil, se o contrario do proprio ato néo resultar
(FERREIRA apud LIPPERT, 2003, p. 53).

E de se ressaltar que Portugal elaborou dois cédigos em 55
anos, o primeiro, de 1833, exigindo para caracterizacdo como
comerciante a matricula no tribunal do comércio.

Os espanhodis também produziram dois c6digos em 56 anos.
Em 1829, adotou o sistema eclético, para ser reputado comerci-
ante deveria estar inscrito na matricula dos comerciantes e se
ocupar com habitualidade do trafico mercantil. O Cédigo de 1885
adotou o sistema francés, sendo necessario somente se dedicar
ao comércio com habitualidade para ser comerciante.

Na Alemanha (1897), o cdédigo comercial alargou a defini-
¢ao, considerando atos de comércio todos os que 0 comerciante
pratica em suas atividades.
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Segundo Coelho (2003, p. 8), atualmente na Fran¢a nao se
distinguem mais atos de comércio dos civis, sendo qualquer ati-
vidade econbmica, explorada por qualquer tipo de sociedade,
regida pelo direito comercial.

3 0O Caddigo Brasileiro de 1850

O Direito Comercial brasileiro de inicio era disciplinado pelas
leis portuguesas e pelos cédigos da Espanha e da Franga, no caso
de existéncia de lacunas, posto que na legislacdo portuguesa ha-
via previsdo de que para dirimir conflitos de natureza comercial
poderiam ser aplicadas as leis de na¢Bes amigas e cristas.

O Brasil seguiu o modelo francés e adotou o sistema
enumerativo, embora ndo houvesse sequer a expressao "atos de
comércio™. Era dividido em trés partes: do comércio em geral, do
comeércio maritimo e das quebras, afora a legislagdo complemen-
tar sobre a justica comercial.

De natureza subjetivista, em vez de ser criado um sistema
enumerativo no proéprio coédigo, ficou previsto que os atos de
comércio sO seriam definidos quando regulamentada a compe-
téncia dos Tribunais do Comércio, previstos para funcionar no pais.
Porém, em 1875 foram extintos os Tribunais do Comércio, passan-
do sua jurisdicdo para a Justica Comum e as fun¢Bes administrati-
vas para as Juntas Comerciais.

O sistema enumerativo acarretou, todavia, profunda contro-
vérsia, sobretudo na Franca, pois foi necessario indagar se a enu-
meracdo da lei era taxativa ou meramente exemplificativa.

Acerca da discriminagdo dos atos de comércio, Requido (1998,
p. 40) entende que esta foi meramente exemplificativa, permitin-
do interpretacdo extensiva.

Adotou o Codigo Comercial Brasileiro o sistema subjetivo,
porquanto define o que seriam os atos de comércio ao fornecer o
conceito de comerciante. A definicdo de atos de comércio estava
no regulamento n° 737, de 1850:

Art. 19. Considera-se mercancia:

Os actos enumerados pelos paragraphos que se se-
guem sdo reputados commerciaes juris et de jure, ndo
sendo admissivel prova em contrario.

§ 1° - A compra e venda ou troca de effeitos moveis
ou semoventes para os vender por grosso ou a reta-
lho, na mesma espécie ou manufacturados, ou para
alugar o seu uso;

§ 2° - As operacdes de cambio, banco e corretagem,;

§ 3° - As empresas de fabricas, de commissdes, de
deposito, de expedicdo, consignagao, e transporte de
mercadorias; de espetaculos publicos;
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§ 4° Os seguros, fretamentos, riscos, e quaesquer con-
tratos relativos ao commercio maritimo;
§ 5° A armagéo e expedi¢do de navios.

Mendonca (1933) defendia que o rol do artigo 19 do Regu-
lamento 737/50 descrevia os atos mais importantes para a profis-
sdo de comerciante. Assim, apresentou a divisdo dos atos de co-
meércio considerada classica e utilizada por varios doutrinadores:

a) atos de comércio por natureza ou profissionais -
correspondem a enumeracéo do artigo 19 do Regula-
mento n° 737;

b) atos de comércio por dependéncia ou conexao - séo
0s atos que visam a promover, facilitar ou realizar o
exercicio do comércio;

c¢) atos de comércio por forga ou autoridade da lei -
como os que constam do artigo 20 do Regulamento
(letras de cambio, seguros, riscos e fretamento, en-
tre outros).

No Brasil foi difundida a Teoria de Carvalho de Mendonga,
constituindo-se uma abordagem exemplificativa dos atos de co-
mércio no periodo em que vigorou a teoria francesa no pais,
concedendo-se alguns privilégios a alguns tipos de comercian-
tes, em detrimento de uma classe de empreendedores que mais
e mais crescia na economia nacional.

4 ATeoriadaEmpresa e atransicao para o Direito Empresarial

Em 1942 surgiu na Italia um novo sistema de regulacao das
atividades econ6micas. Aumentou o ambito de incidéncia do
direito comercial, passando a ser aplicado a atividades antes con-
sideradas civis. Entdo, o direito comercial passou de regular so-
mente a mercancia para regular também a producdo empresari-
al de bens ou servicos.

Na época havia uma divergéncia ideolégica entre o fascis-
mo e o marxismo, com luta entre burguesia e proletariado, atra-
vés do perfil corporativo da empresa apresentando a comunhéo
dos ideais de empreséarios e trabalhadores. De acordo com Coe-
lho (2003, p. 9):

Para o marxismo, o proletariado tomara o poder do
estado, expropriara das maos da burguesia os bens
de producéo e pora fim as classes sociais (e, em segui-
da, ao proprio estado), reorganizando-se as relagdes
de producdo. Ja para o fascismo, a luta de classes ter-
mina em harmonizacéo patrocinada pelo estado na-
cional. Burguesia e proletariado superam seus anta-
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gonismos na medida em que se unem em torno de
superiores objetivos da nagdo, seguindo o lider que é
intérprete e guardido destes objetivos. A empresa,
no ideario fascista, representa justamente a organi-
zacdo em que se harmonizam as classes em conflito.

A Teoria da Empresa tornou-se independente dos ideais fas-
cistas, permaneceu ap6s a democratizacdo da Itdlia e inspirou a
reforma da legislacdo comercial de varios paises, como a Espanha
(1989) e o Brasil (2002).

Destaque-se que a teoria italiana ndo se prende ao género
da atividade econémica. O que importa é o desenvolvimento da
atividade econémica mediante a organizacdao de capital, traba-
lho, tecnologia e matéria-prima, que resulta na criacdo e na cir-
culacdo de riquezas. O direito comercial teve o seu campo de
abrangéncia ampliado, alcancando atividades econémicas até
entdo consideradas civis em razdo do seu género.

Por conseguinte, a teoria da empresa, ao contrario da te-
oria francesa, ndo divide as atividades econdmicas em dois
grandes regimes (civil e comercial), mas adota um regime am-
plo para as atividades econdmicas, excluindo desse regime
apenas as atividades intelectuais, de natureza literaria, artis-
tica ou cientifica.

Muitos autores nao distinguem o empresario comercial da
figura do antigo comerciante. Entretanto, no conceito social de
empresa, que tem fins de auferir lucros, mas também propiciar
emprego e renda, essa tem reflexos na economia nacional.

Fatores como a oscilagcdo da economia podem fortalecer
ou levar a empresa a faléncia, razao pela qual reiteradamente o
governo intervém com medidas fiscais, monetarias e cambiais,
ndo para manter o lucro dos comerciantes, mas a luz de principi-
o0s como da livre-iniciativa, da funcéo social da empresa, da livre
concorréncia, da defesa do consumidor e do tratamento favore-
cido as micro e pequenas empresas para manter o pais em cresci-
mento, visando o bem comum.

5 Ateoriadaempresano Brasil

Varias leis brasileiras passaram a apresentar aspectos da teo-
ria da empresa, mesmo durante a vigéncia do antigo Codigo
Comercial, baseado na teoria francesa.

Em face das lacunas nas normas comerciais do pais e da
falta de critérios cientificos na divisdo entre atividades civis e
comerciais, como também pela exclusdo de importantes ativida-
des do rol de comerciais, passou-se a considerar a teoria dos atos
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de comércio insuficiente a evolucao social e a complexidade das
relacdes comerciais brasileiras.

Houve um periodo de transicdo entre a Teoria dos Atos de
Comeércio, adotada no Codigo Comercial e em leis extravagan-
tes, como o Decreto-Lei 4.574/45, e a Teoria da Empresa.

Varias normas comecaram a refletir a Teoria da Empresa, como
a Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas), Lei 9.279/96, da
Propriedade Industrial, e Lei 9.841/99, Estatuto da Micro e Pe-
guena Empresa, entre outras.

Portanto, em face da evolugdo econémica e social do
pais, a teoria dos atos de comércio foi sendo superada. Embo-
ra vigente por mais de um século e meio, com o crescimento
econdmico, a industrializacdo, o crescimento das cidades, a
especializacdo dos ramos industriais, comerciais e de servigos,
o direito comercial passou a exigir uma nova concepc¢do, que
veio a ser apresentada com o Novo Cdédigo Civil, que adotou
de maneira efetiva a teoria da empresa e tentou unificar o
direito privado.

6 Aunificacdo do Direito Privado

Conforme Almeida (2004), Cesare Vivante lancou em 1892,
na Universidade de Bolonha, a ideia de unificagdo do direito
privado, criticando a existéncia de dois coédigos, o civil e o co-
mercial, este voltado para o interesse exclusivo dos comercian-
tes. Outra critica de Vivante era que a dicotomia do direito pri-
vado prejudicava o exercicio do direito e a aplicacao da justi-
¢a, vistas as controvérsias sobre matéria civil ou comercial, prin-
cipalmente por causa da probleméatica de se definir atos de co-
mércio.

De outro lado, o também italiano Alfredo Rocco defendia
a autonomia do direito comercial, afirmando que existiam prin-
cipios gerais de direito comercial e principios gerais de direito
civil, que tinha métodos proprios, doutrinas homogéneas e as
relacdes particulares que regula.

Em 1942 foi promulgado o Cdédigo Civil Italiano, unifican-
do parcialmente o direito privado daquele pais. Entretanto, logo
apo6s foram promulgadas normas disciplinando o direito
falimentar e concordatario, demonstrando que a unificacdo nao
era tdo absoluta como se planejava.

No Brasil, em 1859 foi elaborado um projeto de Cdédigo
Civil unificando as normas mercantis, mas foi de logo rejeitado.
Mas, com o Codigo Civil de 1916, do projeto de Clévis Bevilaqua,
permaneceu a separagdo entre direito civil e comercial.
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Com a promulgacdo do Novo Cdadigo Civil de 2002, defen-
dido como o diploma de unificacdo do direito privado brasilei-
ro, esta foi parcial, como defende Almeida (2004, p. 6):

- O direito falimentar continua regido por lei especial;
- Os titulos de crédito, apesar das normas gerais nos
arts. 887 e 926 do Codigo Civil, sdo disciplinados por
leis especificas;

- A sociedade anénima e a sociedade em comandita
por acdes sdo regidas por lei propria;

- Continua em vigor a parte segunda do Cédigo Co-
mercial, sobre o Direito Maritimo.

Ademais, conforme Martins (1995, p. 44), "ao contrario do
direito civil, formalista e complexo, o comercial procura solu-
¢cOes para as diversas relacdes juridicas dentro da maior simpli-
cidade". E prossegue: "o direito comercial é cosmopolita, com
tendéncia a internacionalidade, ao contrario do direito civil -
mais voltado as relacBes pessoais e internas de cada pais".

Com a evolucao social, politica e econémica, houve a for-
macédo de grupos, tais como o MERCOSUL e o Mercado Comum
Europeu. As legislacdes dos paises foram sendo adicionados os
tratados e convencdes internacionais, além da formacédo de
entidades reguladoras do comércio, como a Organizagdo Mun-
dial do Comércio (OMC), o que demonstra mais e mais a impor-
tancia do direito empresarial, tanto a nivel juridico, como a
nivel econdmico e politico.

Configura-se uma tendéncia a descodificacdo dos siste-
mas, por meio de leis especiais e autonomia crescente dos di-
versos ramos do direito. Como observa Wald (2011, p. 237):

Cabe ao direito societario acompanhar a evolugao
tecnoldgica e as relagdes comerciais, ou seja, consti-
tuir realmente um novo direito para uma nova eco-
nomia. A melhor opgdo consiste, pois, em manter uma
lei especial para a matéria ou, no futuro, inclui-la num
verdadeiro Cédigo das Sociedades Comerciais, que
existe em outras legislagdes.

Carvalhosa (2012) dispde que a tendéncia do direito, a par-
tir do século XX, é a superagdo dos codigos por leis especiais, por
serem mais efetivas. Em seus termos:

A mobilidade que as leis especiais apresentam, per-
mitindo a adaptagao do seu texto a continua evolu-
¢do do processo social e de suas técnicas, imp06s, com
efeito, a adogdo de uma lei especial para regular a
sociedade an6nima, cuja dinamica é, de certo modo,

178 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

incompativel com uma lei geral cuja vocagao € a per-
manéncia. [...] A funcdo da lei geral, no caso o direito
comum (Cédigo Civil de 2002), é a de perpetuar valo-
res fundamentais da sociedade, de longa tradicao,
sem embargo da inclusdo em seu texto da evolucédo
das relagdes pessoais e coletivas (CARVALHOSA, 2012,
p. 376).

Entdo, segundo tais autores, a moderna tendéncia do Direi-
to é no sentido da descodificagdo, para a existéncia de leis espe-
ciais, mais flexiveis, mais facilmente passiveis de mudancas e atu-
alizacdes de acordo com a evolucdo social, que requer normas
que atendam ao anseio dessa sociedade.

Os cadigos, por sua extensdo e complexidade, para sua re-
forma requerem varios tramites legislativos, portanto de forma
mais lenta, as vezes ndo atendendo as tendéncias sociais, que
evoluem de forma célere, principalmente na area empresarial,
cada vez mais globalizada. Por conseguinte, as leis esparsas so-
bre assuntos especificos tornariam o direito atual, aplicavel e
moderno, atendendo a evolucdo do sistema juridico no aspecto
empresarial.

Entretanto, temos no Brasil o Direito Empresarial inserido
no Coédigo Civil, que contém, em grande parte, normas gerais, e
com vasta legislacdo extravagante, o que demonstra ja aspectos
de atendimento as necessidades de constante atualizacdo desse
ramo do Direito, que se encontra intimamente ligado também a
politica econdmica e social do pais, requerendo, as vezes, refor-
mas céleres.

A empresa, além de produtora de bens e servicos, tem sua
funcédo social, baseada principalmente no principio da continui-
dade da empresa, razao pela qual a legislacdo busca preserva-la
em funcionamento, com varios institutos possiveis, tais como a
recuperacao judicial, além da concessao de crédito pelo gover-
no, tudo com o intuito de continuar gerando emprego e renda
e expandindo a economia nacional.

Com o Cddigo Civil de 2002, o Brasil abandona a Teoria dos
Atos do Comércio, pde fim a fase objetiva dentro do Direito
Comercial. Tem-se a empresa e 0 empresario como responsaveis
pela circulacdo dos bens e servi¢cos. Empresa definida como a
organizagdo dos fatores de producdo (natureza, capital e traba-
Iho) para o exercicio de uma atividade econdmica consistente
na producao, circulacdo de bens e servicos, substituindo a figura
do comerciante tradicional pela do empresario.

A empresa, pois, tem maior abrangéncia para a sociedade e
para a economia, pois ndo é somente composta por entidades
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comerciais: é pessoa juridica que da emprego e é essencial para
a economia nacional.

7 O Direito Comercial e suainser¢éo no Coédigo Civil

Considerando todo o desenvolvimento do Direito Comerci-
al, evidenciando o panorama da transicdo da teoria comercial
para a empresarial, os doutrinadores discutem atualmente sobre
a presenca deste no Coédigo Civil de 2002 e o motivo de se abs-
terem de editar um novo cédigo comercial, distinto do Cédigo
Civil, que afirme a autonomia desse ramo do direito, pois, ape-
sar da unificacdo formal, jamais houve a incorporagéo literal do
direito comercial ao direito civil.

A unificacdo dessas matérias € uma questao de organizacédo
legislativa e, mesmo ndo tendo suas normas inseridas em um
coédigo proprio, sempre ter4d autonomia juridica, pois é dotada
de principios e regras proprias, autbnomas e independentes e
possui um campo de atuacgdo delimitado.

A nomenclatura que se da, na verdade, ndo afeta em nada
sua autonomia, nem mesmo por fazer parte do Codigo Civil,
ambos ramos do direito privado. Por outro lado, nao se deve
confundir autonomia formal com autonomia cientifica. Aquela
ndo é fator determinante da autonomia de qualquer ramo do
direito, pois se trata de mera questao discricionaria do legisla-
dor.

H& diferen¢as que sdo discutidas, para uma defini¢cdo de
obrigacdes, sobre comerciante e empresario e o fim de sua ativi-
dade, para tratar de uma obrigagdo comercial ou de uma obri-
gacéo civil.

A alteracdo legislativa trouxe inovac¢des no sentido de equi-
parar o comerciante ao empresario, de forma a ampliar o alcan-
ce da nomenclatura, no intuito de abarcar também quem nao
era compreendido como comerciante, passando a regular todos
0s atos praticados na economia entre individuos de direito pri-
vado. No entanto, o Direito brasileiro ja incorporava na doutri-
na, na jurisprudéncia e em leis esparsas a teoria da empresa mes-
mo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil, no livro dedicado ao direito empresarial,
apresentou novas estruturas de sociedades, definidas em sim-
ples - que ja existiam no sistema italiano e suico - e empresarias,
que se dedicam a atividades de natureza econdmica.

Diante das criticas que sofria o critério dos atos de comércio,
que contemplava um rol taxativo, a figura do comerciante foi
extinta com a edicao do Coédigo Civil de 2002, substituindo-a
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pelo empresario, passando-se do regime da comercialidade para
um regime de empresariedade, conforme o artigo 982 do Cdédi-
go Civil vigente.

8. Aproblematica da tradicional nomenclatura Direito
comercial

A expressdo direito comercial, que ficou consagrada no meio
juridico académico e profissional, surgiu na ldade Média com
um carater eminentemente subjetivista, j& que o comércio foi a
atividade precursora deste ramo do direito, sendo elaborado
pelos comerciantes, reunidos nas corporacdes de oficio, para dis-
ciplinar suas atividades profissionais.

Assim, nao é dificil constatar a relutancia de alguns autores
desse ramo do Direito em aceitarem a mudan¢a de nomenclatu-
ra, isto é, taxando-se o direito como empresarial e ndo mais como
comercial.

Hodiernamente, o direito comercial cuida das relacbes em-
presariais atuais e ndo apenas do comércio. E aplicavel a qual-
quer atividade econémica exercida com profissionalismo, intui-
to lucrativo e finalidade de produzir ou fazer circular bens ou
servicos. Aplica-se aos agentes econdmicos chamados de comer-
ciantes e doravante denominados de empresarios individuais e
as sociedades empresarias.

Diante da atual realidade, seria mais prudente a utilizacao
do direito como empresarial, até como forma de modernizar esse
ramo do direito, quebrando a tradi¢gdo comercial firmada desde
a Ildade Média e uniformizando a nomenclatura, admitindo que
a Teoria do Comércio pelo nosso ordenamento juridico foi trans-
posta pela Teoria da Empresa.

Inicialmente, o Direito Comercial se prestava a regulamen-
tacdo das atividades do comércio. Porém, com o passar do tem-
po, as atividades comerciais evoluiram sobremaneira, passando
a abranger a industria e outras atividades ndo necessariamente
mercantis.

Dessa forma, observa-se que a evolugdo ocorreu na medida
em que a ideia reducionista do Direito comercial se tornou ob-
soleta e ndo é mais o comerciante, subjetivamente, nem o ato
de comércio, sob a Otica objetiva, mas a empresa o centro do
direito tradicionalmente nomeado de comercial.

O direito empresarial ndo trata apenas de atividades em-
presariais, mas de toda atividade econ6mica exercida profissio-
nalmente, visando ao lucro e a circulacdo de bens ou troca de
servigos.
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Demonstra-se, com isso, que a teoria da atividade empresari-
al proporcionou uma mudang¢a de estrutura no antigo Direito
Comercial, havendo um distanciamento entre os dois. ""A teoria
da empresa é fruto da teoria dos atos de comércio, onde a figura
do comerciante foi substituida pela figura do empresario que pode
se dedicar as atividades de cunho comerciais, como as atividades
de intermediacdo de bens e servicos' (CAMPOS, 2010, p. 51).

A adocdo da nomenclatura Direito Empresarial seria um passo
grande direcionado a moderniza¢do do nosso ordenamento ju-
ridico, porque quebraria o costume de o direito sempre ser gui-
ado pelo tradicionalmente aceito, de forma a demonstrar que o
direito também acompanha as inovacdes da sociedade.

9 A propostade um novo Cédigo Comercial

O Cddigo Comercial de 1850 tinha trés livros, a saber: Do
Comércio em Geral; Do Comércio Maritimo; e Das Quebras.

Em 1890 surgiu a primeira Lei Falimentar, derrogando a
parte terceira do Codigo Comercial. O Codigo Civil de 2002
derrogou a parte primeira do Cédigo Comercial de 1850, so-
brando apenas a parte segunda, referente ao Direito Maritimo.

N&o se pode, portanto, dizer que ainda subsiste o Codigo
Comercial de 1850 nem que o conjunto de normas referentes ao
Direito Maritimo é um Codigo Comercial. A proposta de um novo
coédigo comercial busca reverter a unificacdo do direito privado
empreendida pelo Cédigo Civil.

Tivemos um coédigo comercial que vigeu durante mais de um
século, com artigos que discutiam, por exemplo, questdes supera-
das pela tecnologia, tais como o tempo da aceitacdo e da recusa
de proposta, utilizando-se a remessa de carta, quando ja se utili-
za e-mail, celular e até aplicativos como WhatsApp em negocia-
¢cdes comerciais, onde a aceitacdo e recusa sdo instantaneas.

O direito comercial precisa estar sempre atualizado, em re-
lacdo tanto a internet quanto ao comércio eletrdnico e a tudo o
que lhe é pertinente, para utilizacdo de titulos de créditos, con-
tratos e obrigagBes que em forma eletrénica tenham a agilidade
que o comércio e a sociedade almejam.

Os juristas criticam as disposi¢cdes do Codigo Civil quanto ao
livro Il sobre direito de empresa, ressaltando que os 229 artigos
ndo foram suficientes para abordar adequadamente o sistema
comercial brasileiro. Como discorre Mendes (2009, p. 1):

Na verdade ndo h& unificacdo das disciplinas de Direi-
to Civil e Direito Comercial, o que houve em 2002,
com o advento do Cédigo Civil, foi a unificacédo de cer-
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tas obrigac¢fes de direito privado e a inclusédo, na lei
civil, de textos que tratam de assuntos relativos a di-
reito comercial [...] Criou-se o Livro Il intitulado ""Do
Direito de Empresa", houve a fusdo do Direito Civil
com o Direito Comercial, é dividido em quatro titulos
referentes aos artigos 966 a 1.195, disciplinando-se
tudo que diga respeito ao "empreséario", ""empresa",
"o estabelecimento™, e os "institutos complementa-
res” que regulamentam e disciplinam a atividade
empresarial.

A autonomia do Direito Comercial no Brasil é referida
até mesmo na Constitui¢ao Federal, menciona "Direi-
to Civil" em separado de "Comercial" (CF, art. 22, I),
com isso como mencionado anteriormente ndo com-
promete a autonomia do Direito Comercial. A manei-
ra mais adequada de chamar as alteracdes do Novo
Cadigo Civil em relagéo ao Direito Comercial € que hou-
ve uma organizagdo no direito privado brasileiro [...]
Mesmo com toda evolugédo que teve ao longo das dé-
cadas, o Direito Comercial inserido no Novo Codigo
Civil, ndo perdeu sua autonomia.

O Cadigo Civil de 2002, agora substituido pelo termo,
Direito Empresarial, constitui o termo inicial de uma
fase nova da disciplina no pais. Sera a base para a
caracterizagdo do empresario e da delimitacao da
matéria comercial segundo a teoria da empresa, con-
correndo para a defini¢cdo da comercialidade das re-
lacBes juridicas no Brasil.

Como recentemente afirmou o professor Fabio Ulhda
em um de seus livros, ao citar Waldemar Ferreira em
1960, apreciando a questao: ""possui o Direito Comer-
cial tragos que o tornam inconfundivel. Mas ndo desa-
parecera. Codigos sdo uma coisa. Direito é outra".

Nove anos ap6s a vigéncia do Codigo Civil, foi apresentado
em 2011 na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 1.572, que
visa instituir o novo Cédigo Comercial. O projeto inicialmente
era composto por 670 artigos, sendo dividido em cinco livros,
sobre as seguintes matérias: Livro | - Da Empresa; Livro Il - Das
sociedades empresarias; Livro Ill - Das obrigacdes dos empresari-
os; Livro IV - Da crise da empresa; e Livro V - Das disposi¢cdes
finais e transitorias.

No Senado Federal tramita o Projeto de Lei 487/13, que tam-
bém propde um novo Codigo Comercial, formado, a principio,
pelos seguintes livros: PARTE GERAL: Livro | - Do Direito comerci-
al; Livro Il - Da pessoa do empresario; Livro Ill - Dos bens e da
atividade do empresario; e Livro IV - Dos fatos juridicos empresa-
riais. PARTE ESPECIAL: Livro | - Das sociedades; Livro Il - Das obri-
gacOes dos empresarios (contratos, obrigacdes e titulos de crédi-
to); Livro Ill - Do Agronegdcio; Livro IV - Do Direito Comercial
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Maritimo; e Livro V - Do processo empresarial. PARTE COMPLE-
MENTAR: Livro Unico - Das disposi¢es finais e transitorias.

Vale ressaltar que, nos termos do regimento das casas
legislativas, tera preferéncia na votacdo o projeto que primeiro
chegar a casa revisora. O que esta com tramitagdo mais avancada
€ o projeto oriundo da Camara Federal, que até final de 2016
estava para ser pautado para votacao na Comissao Especial da
Camara dos Deputados, mas a votacado do relatério final foi adi-
ada, segundo o relator, a pedido do governo, que "quer dar
mais algumas sugestdes ao texto" (CARAM, 2016, p. 1).

O projeto ora em discussdo foi elaborado por uma comissdo
liderada pelo jurista Fabio Ulhoa Coelho, havendo encontros
em varios estados, com juristas, empresarios e politicos para dis-
cutir e apresentar propostas para o novo cédigo.

Vale ressaltar que o novo Cédigo Comercial visa atualizar e
disciplinar relagdes juridicas, tais como os contratos celebrados
entre empresas, 0s contratos firmados entre estas e os bancos, o0s
titulos que viabilizam o financiamento privado das atividades
econdmicas, os direitos e obrigacdes dos socios e as medidas re-
lativas a crise da empresa (faléncia e recuperacao judicial), com
0s principios e normas de tais atividades.

Destacam-se entre suas principais alteracdes a admissdo e
regulamentacdo dos contratos celebrados de forma eletronica,
bem como os titulos de crédito deles derivados, como a duplica-
ta. As assinaturas eletronicas terdo presuncdo jures et jures, até
mesmo em face da certificagdo digital.

Aborda temas pertinentes a vida moderna, tais quais o prin-
cipio geral da boa-fé e ética na interpretacdo dos contratos; co-
meércio eletrénico; funcao social da empresa e regulacdo da ati-
vidade dos shoppings; permissdo para que toda a documenta-
cdo empresarial seja mantida em meio eletrénico, entre outros,
0 que demonstra a louvavel intencdo do texto de modernizar e
evoluir a legislacdo comercial.

Busca-se contemplar os avang¢os tecnolégicos aplicaveis a
documentacdo empresarial e o comércio via internet, o forneci-
mento, de colaboracéo, de logistica, de investimento conjunto,
contratos bancarios, financeiros, entre outros tipos, e a regula-
mentacdo das obrigacdes dos empresarios.

Outro ponto diz respeito a limitacdo da responsabilidade
dos so6cios, com seus bens pessoais, por dividas trabalhistas da
pessoa juridica e, ainda, a simplificacdo das juntas comerciais no
registro das empresas.

Além da normatizacdo de temas atuais, vale destacar os se-
guintes pontos:

184 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

- A regulamentacdo das obrigacfes dos empresarios, com
atencdo aos principios e regras proprios do direito comercial ou
empresarial, superando-se a experiéncia de unificacdo do direi-
to privado empreendida pelo Codigo Civil, que tem sido consi-
derada prejudicial a previsibilidade das decisdes judiciais e a forca
vinculante dos contratos;

- A instituicdo de prazos prescricionais mais curtos do que 0s
de direito civil, medida mais adequada a rapidez dos negdcios
empresariais, como também a regulamentacdo de contratos em-
presariais, como o0s de compra e venda mercantil, de fornecimen-
to, de colaboracdo, de logistica, de investimento conjunto, con-
tratos bancéarios ou financeiros, entre outros.

E prevista a introdu¢do de um novo contrato denominado
"fideicomisso empresarial™, que impulsionara os investimentos
em grandes empreendimentos e obras publicas, além da moder-
nizagdo da disciplina juridica da duplicata, tratando, inclusive,
de seu suporte eletrénico.

Fideicomisso significa a custddia e administracdo de bens,
interesses ou valores de terceiros. Conhecido no exterior pelo
nome trust, € uma alternativa para investimentos que esta sen-
do expandida pelo novo codigo em discussao.

O regime fiduciario é uma alternativa nova para o empresa-
rio se proteger dos riscos empresariais. A Lei deve estimular os
investimentos e proteger a comunidade empresarial, limitando
as perdas no caso de insucesso do empreendimento. Atualmen-
te, para o empresario se proteger do risco empresarial, ele preci-
sa, necessariamente, chamar alguém para ser seu sécio. Com o
regime fiduciario isso sera dispensavel, podendo investir nas
empresas mas sem ser socio, recebendo apenas os lucros do in-
vestimento.

Codificacdo ou descodificacdo, o importante é que a legis-
lacdo esteja sempre em conformidade com os avanc¢os e a dina-
mica das relacdes comerciais.

10 Alguns pontos a se destacar no projeto

Conforme os juristas que defendem o projeto, os principios
gerais do novo Cdadigo sao liberdade de iniciativa, liberdade de
competicdo e especialmente a funcado social da empresa, esta de
grande repercussao na sociedade, posto ser o grande gerador
de emprego e renda do pais. A empresa cumpre sua fun¢éo soci-
al ao gerar empregos, tributos e riqueza, mas também por con-
tribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade onde atua, de sua regido e do Pais.
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Além disso, a empresa exerce seu papel social ao adotar pra-
ticas empresariais sustentaveis, visando a protecao do meio am-
biente, e ao respeitar os direitos dos consumidores, segundo as
leis vigentes no Pais.

Os empresarios individuais (pessoas fisicas) ou as sociedades
empresarias (pessoas juridicas) podem ser classificados segundo
0 porte da empresa nas seguintes categorias: microempresario;
empresario de pequeno porte; empresario médio; e empresario
de grande porte. O Novo Cédigo Comercial nédo ira alterar as
categorias de empresas atualmente previstas em diversas legisla-
¢bes, mas vai concentra-las numa Unica lei.

Os microempresarios, assim como 0s empresarios de peque-
no porte, continuardo a gozar de tratamento juridico diferenci-
ado, com o objetivo de incentivar seu desenvolvimento, na for-
ma da lei especifica destes empresarios (Lei Complementar n°
123/2006). Esse tratamento diferenciado consiste na simplifica-
¢cdo, eliminacdo ou reducdo de obriga¢des administrativas, tri-
butéarias, previdenciarias e crediticias. E o chamado "Simples
Nacional, que permanecera inalterado.

A mudanc¢a proposta pelo Projeto de Novo Cédigo Comer-
cial consistir4d na simplificacdo da sociedade limitada. Esse tipo
de sociedade é o utilizado pela grande maioria dos micros, pe-
quenos e médios empresarios no Brasil, correspondendo a mais
de 95% dos registros de sociedade nas Juntas Comerciais.

O Projeto de Novo Coédigo Comercial prevé a manutencdo
da Lei das Sociedades Andonimas de 1976. Buscara disciplinar
novos assuntos, que nao se encontram regulados por ela. Im-
portante inovacao relativa a responsabilidade dos sécios consis-
te no detalhamento e aprofundamento da disciplina da "descon-
sideracdo da pessoa juridica".

Entretanto a desconsideracdo da pessoa juridica ndo pode
ser objeto de retrocesso legal, esse que se constitui num meio de
se coibir fraudes e outras ilicitudes no meio empresarial. Além da
proposta de inclusdo do trust ou fideicomisso, que precisa ter uma
normatizacdo bem especifica para evitar que possam sejam utili-
zados, por exemplo, como fonte de fraudes e evaséo fiscal.

Mas o Projeto de Novo Codigo Comercial busca também sim-
plificar a contabilidade dos empresarios, dando maior impor-
tancia as normas criadas pelos proprios contabilistas, por meio
do Conselho Federal de Contabilidade.

O novo Codigo dispbe, por exemplo, sobre concorréncia
(CNC, 2016, p. 3):

Concorréncia desleal é o emprego de meios ilegais,
imorais, desonestos, fraudulentos ou repudiados pela
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generalidade dos empresarios que atua no mesmo
segmento de mercado. E exemplifica como praticas
desleais:

| - divulgacao de informagéo falsa em detrimento da
imagem de concorrente;

Il - divulgacédo de informagédo falsa em proveito de
sua propria imagem;

Il - aliciamento, mediante recompensa de dinheiro
ou outra utilidade, de empregado ou colaborador de
concorrente para obter informacéo reservada, confi-
dencial, sigilosa ou estratégica ou qualquer outro pro-
veito indevido; e

IV - utilizagdo de informacéo reservada, confidencial,
sigilosa ou estratégica de um empresario, a qual teve
acesso licita ou ilicitamente, na exploracdo de empre-
sa concorrente.

Concorréncia ou conduta parasitaria € o aproveita-
mento, sem a devida autorizacdo, do potencial de
resultados econdmicos de marca, nome empresarial
ou outros sinais distintivos alheios, de apelo publicita-
rio notoriamente associado a outra empresa ou, por
qualquer meio, de investimentos realizados por ou-
trem na explorac¢do de sua atividade econdmica.
Exemplifica como parasitismo:

| - a equiparac¢do do produto ou servi¢o ao de outro
empresario, concorrente ou nao, feita com o proposi-
to de difundir informacéo insuscetivel de comprova-
¢ao objetiva, sobre as qualidades dos que oferece ao
mercado; e

Il - a utilizagdo de qualquer elemento de estabeleci-
mento empresarial de outro empresario, concorren-
te ou nao, especialmente os intangiveis, que possibili-
te a vantagem indevida de néo ter que realizar de-
terminado investimento na propria empresa.

Conforme Coelho (2016, p. 2), com a auséncia de um codi-
go comercial, as decisdes judiciais sdo tomadas com base no Co6-
digo Civil, que, ao longo dos anos, agregou diversas leis relaci-
onadas a conduta das relacdes empresariais. Com um Cdédigo
Comercial que unifique essas regras, havera maior seguranca
juridica.

Atualmente, grande parte dos negdécios entre empresarios
é realizada por meio de plataformas eletrénicas acessiveis pela
internet, ainda nao disciplinadas por lei. Coelho (2016, p. 3)
explica que hoje, por exemplo, nao ha regulamentacdo do co-
mércio eletrénico (compras feitas pela internet) e regras claras
que estabelecam a relacao entre empresarios desse setor.

O novo codigo pretende concentrar em um unico livro leis
relacionadas as sociedades, ao comeércio eletronico e ao direito
maritimo. Entretanto, o novo Cdédigo Comercial disciplinara ape-
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nas o comércio eletrénico entre empresarios. O comércio eletr6-
nico com os consumidores sera objeto de disciplina na reforma
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Com a discussdo do projeto, inclusive em varias capitais bra-
sileiras, foram esclarecidas questdes polémicas, que foram devi-
damente excluidas do projeto. Entre estas, Negrini (2016, p. 2)
destaca:

O dispositivo que tentava definir e reduzir o conceito
de func¢édo social da empresa e o que permitia ao Mi-
nistério PUblico pedir a anulagdo do registro das em-
presas em caso de descumprimento de sua funcgdo
social foi extinto.

Ora, a funcao social da empresa € um conceito
abrangente, de cunho filosofico, econémico, constitu-
cional, que nao deve ser restringido por um artigo de
lei. Da mesma forma o ministério publico tem plenos
poderes para atuar em defesa da sociedade, como na
fiscalizagdo de empresas.

E, por outro lado, medidas protetivas foram inseridas.
Substitutivo aprovado pela comisséo incluiu no proje-
to do novo cddigo, por exemplo, questdes relaciona-
das a fiscalizacdo das companhias. A versao atual pre-
vé que as fiscaliza¢des presenciais, de rotina, deverao
ser comunicadas as empresas com antecedéncia de
48 horas. Além disso, ficardo proibidas as fiscaliza-
¢Bes simultaneas (do meio ambiente e do trabalho,
por exemplo, no mesmo dia e hora). E, quando neces-
sario o elemento surpresa, a fiscalizacao dependeria
de ordem judicial.

Ademais, temos a opinido de Roque (2016) de que os valo-
res do Direito Comercial foram esquecidos pelos operadores do
Direito e precisam ser urgentemente resgatados.

Segundo esse autor, a mera oportunidade de corrigir essas
falhas decorrentes da unificacdo legislativa, copiada da
codificacao italiana de 1942, ja seria motivo suficiente para a
edicdo de um novo Codigo Comercial. Ressalta que na parte do
Cadigo Civil que cuida do Direito de Empresa a palavra investi-
mento simplesmente ndo é mencionada nenhuma vez, ndo es-
tando nossa lei aparelhada para disciplinar satisfatoriamente os
investimentos que o Brasil esta prestes a receber.

11 A questéo da faléncia transnacional

A lei de faléncias, datada de 2005, tem como principio fun-
damental a permanéncia da empresa como agente gerador de
emprego e renda para a sociedade, através da recuperacéo
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extrajudicial e judicial de empresas, além da faléncia, inclusive
com a participacdo dos credores na gestdo, por meio de um co-
mité, que atua juntamente com o Administrador. Foi realmente
um avango na area falimentar.

Entretanto, a legislacao brasileira é omissa na questdo da
faléncia transnacional. E nesse ponto a principal proposta de
inovacdo do projeto de codigo.

As empresas que atuam em mais de um pais devem se amol-
dar as diversas legislacdes, costumes e procedimentos de cada
Estado. O Brasil avancou significativamente nesse sentido, ao
adotar a regra de Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG), em 2014.

Trata-se de lei modelo da United Nations Commission on
International Trade Law (Uncitral), 6rgao da Organiza¢do das
Nacdes Unidas (ONU), que congrega diversos paises com o fim
precipuo de criacdo de um ambiente de relagbes comerciais in-
ternacionais seguro, fundado na concorréncia, liberdade de
mercado para modernizacdo e harmonizacdo das regras de co-
mércio internacional.

Conforme Campinho (2016), desde 1997, a Uncitral editou
uma outra lei-modelo, destinada ao tratamento da crise da em-
presa transnacional (cross-border insolvency), com a finalidade
de que os Estados onde se situar a empresa transnacional pos-
sam estabelecer: a) cooperagéo entre as cortes e autoridades com-
petentes dos paises envolvidos; b) previsibilidade juridica para
as negociagdes e investimentos; c) razoavel e eficiente adminis-
tracdo judicial da insolvéncia transnacional, protegendo os in-
teresses de todos os credores e terceiros interessados, incluindo-
se o devedor; d) prote¢do e maximizacdo do ativo do devedor; e
e) facilitacdo da recuperacdo ou financiamento de empresas em
dificuldades, protegendo o investimento e preservando o em-
prego.

A Unido Europeia, por meio do Regulamento 1.346/00, deu
inicio a adogdo da insolvéncia transnacional, reconhecendo que
cada Estado-membro possui uma legislacdo propria sobre a ma-
téria, bem como jurisdicdo para decidir sobre os bens e socieda-
des que se encontram em seu territério, adotando a teoria
territorialista, contrapondo a teoria universalista, em que um
juizo seria o competente para decidir sobre todas as demandas
referentes a empresa em dificuldades, onde quer que se situe no
mundo.

Tanto no sistema europeu como no norte-americano, res-
peita-se a jurisdicdo (soberania) de cada pais em que a empresa
transnacional estd situada. Decreta-se a faléncia ou concede-se
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a recuperacdo judicial em cada pais, com a elaboracdo de um
protocolo de cooperacao entre os Estados.

Demonstrando um caso concreto, Sérgio Campinho destaca
0 caso Eurotunnel, que abrangeu 17 sociedades em recupera-
cdo judicial, sediadas na Inglaterra e Franca, fixando-se como
juizo competente o Tribunal do Comércio de Paris, onde foi iden-
tificado o principal estabelecimento, mesmo tendo sido verifica-
do que o registro da sede social tinha lugar em Londres. O pro-
tocolo de insolvéncia foi elaborado para que as decisdes france-
sas fossem cumpridas na Inglaterra, bem como a troca de infor-
macdes se desse da maneira mais eficaz. O autor destaca tam-
bém o caso do Banco Lehman Brothers, dos Estados Unidos, que,
em 2008, no auge da crise norte-americana, esteve envolvido
em 35 processos em 12 paises, todos regidos por um protocolo
firmado (insolvency protocol).

Conforme Magalhaes (2015), o Brasil esta muito atrasado
em relacdo ao direito das empresas transnacionais em dificulda-
des. Nosso pais, embora seja uma economia expressiva no co-
mércio internacional e nele estejam estabelecidas diversas
multinacionais estrangeiras, ndo apresenta uma estrutura juridi-
ca capaz de lidar de forma adequada com o0s aspectos
transfronteiricos da insolvéncia empresarial. E destaca:

O apice do anteprojeto de Cédigo Comercial brasileiro é a
regulamentacédo da faléncia e da recuperacdo judicial
transnacionais no seu Titulo IV. Em especifico, o anteproje-
to procedimentaliza o processo falimentar transnacional,
emsuasecdo IV, o que € inédito no ordenamento juridico
brasileiro (MAGALHAES, 2015, p. 11).

O anteprojeto do novo cédigo comercial traz a previsao da
cooperacgdo judiciaria internacional e a cooperacao dos juizos
falimentares brasileiros com juizos falimentares estrangeiros,
quando a crise da empresa tiver repercussao transnacional, como
se transcreve:

Art. 36. Os juizos brasileiros cooperarao diretamente
com os juizos falimentares estrangeiros, na forma
deste Codigo e da lei, quando a crise da empresa tiver
repercussao transnacional, com vistas aos seguintes
objetivos:

| - aumentar a seguranca juridica na exploracdo de
empresas e na realizacao de investimentos no Brasil;
Il - eficiéncia na tramitacdo dos processos de faléncia
e recuperacao judicial transnacionais;

Il - justa protecao dos direitos dos credores e do de-
vedor;
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IV - maximizac¢do do valor dos bens do devedor; e

V - facilitac@o da recuperagdo da empresa em crise.
§ 1° As disposi¢des constantes de tratados ou conven-
¢Oes internacionais de que o Brasil é parte prevale-
cem, em caso de conflito, sobre as deste Codigo refe-
rentes a cooperacao judiciaria internacional.

§ 2° A interpretacao das disposicdes deste Codigo re-
ferentes a cooperagdo judiciaria com juizos
falimentares estrangeiros devera levar em conta sua
origem em modelo legislativo internacional e a im-
portancia da uniformidade em sua aplica¢do no plano
transnacional.

Também conforme Campinho (2016), o projeto do Cdédigo
Comercial posiciona o Brasil na vanguarda mundial, ao legislar,
na parte geral do Projeto de Coédigo Comercial, sobre os princi-
pios aplicaveis a faléncia transnacional, no § 5°, do artigo 9°. E
prossegue:

Ao inserir o capitulo VII-A, a Lei 11.101/05, dispondo
sobre a faléncia transnacional, incorpora ao
ordenamento juridico brasileiro a lei modelo da
Uncitral, disciplinando a cooperagado entre o juizo bra-
sileiro e os estrangeiros (artigo 188-A), sem a neces-
sidade de carta rogatoria (artigo 188-G) ou traducéo
juramentada (artigo 188-C, §1°), respeitado o princi-
pio da ordem publica (artigo 188-1), com a previsédo de
que haverd um juizo principal (main proceeding) e um
subsidiario (non-main proceeding) (artigo 188-N, 1),
respeitando a jurisdi¢ao (soberania) de cada pais, exa-
tamente nos termos das legislagcdes mundiais mais
avancadas sobre o tema.

Da mesma forma, cada Estado deve reconhecer, interna
corporis, os procedimentos de insolvéncia alienigenas, devendo
criar mecanismos de cooperag¢do internacional entre autorida-
des judiciarias e equivalentes no ambito do direito falimentar
internacional. E destaca:

N&o existe uma uniformizagdo normativa, quer por
meio de um acordo internacional, quer por meio de
um tratado. Dessa feita, pode haver conflitos
normativos entre Paises. Logo, o direito falimentar
internacional tem como foco estudar os impactos, em
territério nacional, de uma faléncia declarada no es-
trangeiro (CAMPINHO, 2016, p. 4).

Luiz Guerra tece uma série de questionamentos, que segun-
do Araripe ainda estdo sem resposta:
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Relagdes juridicas novas estdo a merecer novas solu-
¢des. Portanto, nos casos de recuperacdo extrajudicial
ou judicial ou, ainda, de faléncia de empresario ou
sociedade empresaria, (esta formada por parceiros
internacionais, ou mesmo sendo sociedade estran-
geira, com atuacado e estabelecimentos no Brasil),
surge a indagagao: quem é ou quem sera o juizo com-
petente para declarar a faléncia, conceder a recupe-
racdo judicial ou homologar a recuperacgéo
extrajudicial? Os efeitos de tais pedidos afetam as
relagdes no exterior?

O mesmo se diga de sociedade brasileira, com atua-
¢ao no exterior. Deferido o concurso ou decretada a
faléncia no exterior, quem é o juizo competente? Os
efeitos da quebra no exterior afetam as relagdes no
Brasil?

Os efeitos da recuperacdo e da faléncia se esten-
dem aos estabelecimentos no exterior? Qual a di-
menséao dos referidos institutos no exercicio da em-
presa, dentro e fora do territério nacional? No caso
de faléncia, quem exercera o Juizo Universal? O
Juizo Universal comportara desdobramentos, se ele
é indivisivel, unitario e funcional? Quem sera no-
meado Administrador Judicial e qual o alcance na
pratica dos atos de administracdo? Quem realizara
a arrecadacdo de bens e outros ativos? (GUERRA,
2009, p. 2).

Correlaciona-se o Direito Falimentar com o Direito Interna-
cional Privado, levando em considera¢cdo que o procedimento
falimentar, em tempos de globalizacdo econémica, ndo pode
ficar adstrito aos limites territoriais de um dado Estado. E neces-
saria essa interdisciplinaridade, haja vista que seus impactos sdo
sentidos na economia de varios outros paises.

LoPucki (2015) traz a ideia de se criar um Tribunal Internaci-
onal de Faléncias. Os Estados Unidos da América partiram na fren-
te do disciplinamento legal das faléncias internacionais. Segun-
do Bufford apud Magalhdes (2015, p. 10):

United States bankruptcy law follows a modified form
of universality, which accepts as its central premise
that assets should be collected and distributed on a
worldwide basis. This view rests on the assumption
that, in a system of international

cooperation, any loss to local interests in one case will
be roughly balanced by again in another case, while
commerce in general will benefit greatly from the
application of predictable rules. However, U.S. law re-
serves to local courts the discretion to evaluate the
fairness of home country procedures and to protect
the interests of local creditors in certain circumstances.
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The enactment of Bankruptcy Code § 304 was a
substantial step in the direction of the universality
approach.t

Esse € um dos pontos mais importantes em discussdo no
novo codigo, especialmente no mundo globalizado em que vi-
vemos, onde empresas estrangeiras em territorio brasileiro po-
dem vir a entrar em recuperacdo ou em faléncia ou empresas
brasileiras no exterior podem vir a quebrar, passando a ser pre-
visto na legislacdo nacional, reduzindo o risco juridico e econ6-
mico na atividade empresarial.

12 Das criticas ao novo codigo comercial

Uma das criticas a publicacdo de um novo cédigo comercial
€ que a sua implantagdo implicara também a reformulacdo das
leis complementares a ele, pois o cédigo é o ndcleo sob cuja
égide deverao girar as leis subalternas. Ele exigird novas leis,
revogacao de algumas e alteracdo de outras e até de projetos
de lei correndo no Congresso Nacional.

Ha critica ao nosso atual Direito Empresarial quanto a sua
omissdo sobre investimentos, mormente investimentos estrangei-
ros. Porém, nao é da competéncia do Direito Empresarial regu-
lamentar investimentos, que sdo objeto do Direito Econbmico, e
a sua regulamentacao e controle ficam a cargo da CVM-Comis-
sdo de Valores Mobiliarios e do Banco Central do Brasil. Bastaria
orientar esses dois 6rgdos publicos sobre as normas que eles
emitirdo; para isso, ndo é preciso novo Codigo Comercial.

Outro fundamento do novo Cédigo Comercial é a defesa
da livre concorréncia e do livre mercado. Também essa questao
ndo compete ao Cédigo Comercial, mas ao Direito Econdmico e
a propria Constituicdo Federal, em que os varios dispositivos de
defesa do livre mercado estdo expostos. Além do mais, nada ve-
mos em nossa legislagdo empresarial que atente contra o livre

1 Traducdo livre: "A Lei de Faléncias dos Estados Unidos segue um conceito
diferenciado de universalidade, que aceita como sua a premissa central de
que os ativos devem ser recolhidos e distribuidos no mundo todo. Essa visdo
se baseia na suposicdo de que, em um sistema de cooperagao internacional,
qualquer perda local em um dado caso serd compensada por um ganho em
outro caso, enquanto o comércio em geral ira se beneficiar da aplicacdo de
regras previsiveis. No entanto, as leis americanas conferem aos tribunais
locais a discricionariedade para avaliar os procedimentos do pais estrangei-
ro, com vistas a protecdo dos interesses dos credores locais. A promulgacéo
do Cddigo de Faléncias americano foi um passo importante na direcdo da
universalidade".
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mercado e a livre-iniciativa, assegurados em nossa Constituicao
e em vérias leis atinentes ao Direito Econémico.

Defendem que se evite a expressdao Coédigo Comercial e to-
das as palavras cognatas, como comerciante, comércio, comerci-
al e vérias outras. Esses termos foram banidos do Direito Empre-
sarial desde o Cdédigo Civil Italiano de 1942, no qual o nosso se
fundamentou. Como aduz Roque (2016, p. 3):

Nosso atual Cédigo Civil ndo os utiliza tampouco e leis
surgidas ultimamente no Brasil os desterraram. S&o
termos introduzidos no direito brasileiro em 1850 pelo
antigo Codigo Comercial, o ja revogado Codigo Co-
mercial de 1850. Querer ressuscitar esses termos e
trazé-los de volta ao moderno direito € manifesto
retrocesso; é a volta ao passado distante, superado e
indesejado.

Critica-se tanto nosso Direito Empresarial por ser anti-
quado e centenario, e, entretanto, cogita-se da
reconstituicdo da nomenclatura de 1850, afastando a
atual. Nessas condicdes, o novo Codigo Comercial estara
batendo de frente com a moderna legislacéo brasileira e
com o progresso. Sugerimos pois que modifiquem pelo
menos o nome do novo cédigo, para Coédigo Empresarial
ou Cédigo de Direito Empresarial.

O projeto, ao mesmo tempo em que estabelece como prin-
cipio do direito comercial societario a autonomia patrimonial
da sociedade empresaria, mantém a subsidiariedade da respon-
sabilidade dos s6cios pelas obrigacdes sociais. Transcrevemos
opinido de Verc¢osa (2016, p. 2):

Tratando-se de uma pretensa modernizacdo desse
ramo do direito, o papel do comercialista seria o de
estabelecer verdadeiramente a separacdo
patrimonial entre sociedade e sdcios, acabando de
uma vez por todas com o recurso ao patrimoénio dos
socios para o pagamento dos credores sociais. A exce-
cao ficaria tdo somente para o caso do abuso da per-
sonalidade ou de fraude a lei. Isto implicaria extinguir
0s antigos modelos societarios ndo mais necessarios
nem utilizados entre nds, tal como ainda previsto no
projeto quanto a sociedade em nome coletivo e a
comandita simples.

A denominacao atualmente adequada para a anoni-
ma é simplesmente a de companhia, umavez que as
acOes ao portador estdo desaparecidas do nosso di-
reito desde a década de noventa do século passado e,
portanto, os acionistas ndo sdo mais anénimos (iden-
tificados apenas no momento em que compareces-
sem as assembleias gerais para votar), mas conheci-
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dos mediante a verificacdo dos registros feitos nos
livros competentes. Os acionistas tém na lei a sua dis-
posicéo instrumentos diversos para a defesa dos seus
interesses, sem necessitar da intromisséo do juiz e de
um terceiro como pressuposto para tal finalidade.
Serd uma instancia a mais, desnecessaria e onerosa.

Para o fim de atender adequadamente a atividade empre-
sarial de menor magnitude econdbmica, outros ordenamentos
juridicos criaram sociedades unipessoais e estabelecimentos co-
merciais dotados de plena autonomia patrimonial, tais como a
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI).

O autor define como inutilidade o previsto no art. 115, onde
é disposto que a sociedade empresaria ndo se confunde com 0s
seus socios, pois todos 0s nossos tipos societarios sao personifica-
dos, do que resulta "nédo ser possivel a confusdo entre essas pes-
soas. Entre elas ndo se conta a chamada sociedade em comum
de que fala o Cédigo Civil, pois se trata de uma comunhéo de
bens. Mais uma vez ressalve-se a EIRELI" (VERCOSA, 2016, p. 3).

Destaca também que o art. 116, ao dispor sobre a nao res-
ponsabilidade dos s6cios, ndo ressalta que, se de um lado na
companhia os acionistas jamais respondem com seu patriménio
pelas obrigacdes sociais, na sociedade limitada a responsabili-
dade subsidiaria, e solidaria entre os s6cios, ocorre quando o
capital social ndo estd integralizado. Como destaca Verc¢osa (2016,

p. 3):

No que diz respeito as sociedades limitadas, conside-
ram necessaria uma reforma no sentido da restaura-
¢do do seu carater predominantemente contratual,
em cuja instituicdo os socios tivessem plena liberdade
de construirem o sistema de fiscalizacdo interna se-
gundo a sua vontade e para cada caso concreto, a
partir de um minimo legal. E, em uma sociedade de
pequeno e médio porte, a intromissdo de terceiro
como o6rgéo de fiscalizagdo no interesse de socios
minoritarios somente traria custos desnecessarios.

O projeto traz para a sociedade empresarial o 6nus de pro-
var que a pessoa fisica ou juridica ndo empresaria que com ela
contratou tenha agido de ma-fé, como pressuposto para isen-
tar-se de responsabilidade por atos dos seus administradores.

O projeto, em seu artigo 120, dispde que o investimento do
sdcio minoritario é protegido mediante a responsabilizacdo do
majoritario no caso de exercicio abusivo dos direitos societarios.

Hé& a previsdo no art. 123 da figura do fiscal judicial tempo-
rario, para todos os tipos de sociedades, a ser designado pelo

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 195




Fioriano Benevipes DE MAGALHAES NETO ARTIGO

juiz, a pedido justificado de s6cio com participagdo minima de
5% no capital social, ndo importando se isso resulta de a¢des
ordinarias ou preferenciais, quando se trata de companhia.

Como se percebe, tal novidade implicara a permissdo para o
nascimento de um foco permanente de tensdes na sociedade,
inteiramente injustificaveis. Evidentemente ela ndo poderia ser
aplicada as companhias abertas, pois infringiria as normas sobre
o0 mercado de capitais, especialmente por invadir a competéncia
fiscalizatoria da CVM.

O art. 124 traz a conhecida regra segundo a qual a socieda-
de ndo se obriga pelos atos dos administradores que ultrapas-
sem o0s poderes que lhes sdo dados pelo contrato social ou pelo
estatuto. Mas sdo criadas duas outras novidades, representadas
pelo tratamento diferenciado entre as relagdes interempresariais
e aquelas com pessoas fisicas ou juridicas ndo empresarias.

Papini (2016) destaca que atualmente o Codigo Civil apli-
ca-se apenas subsidiariamente a sociedade anénima, mas no pro-
jeto de lei do Cédigo Comercial a regra supletiva de aplicagdo
da lei especial (Lei das S.A.) preconiza exatamente o contrario
do previsto no Cdodigo Civil, no paragrafo Unico do art. 144,
dispondo o seguinte: "No que nao for regulado neste Cddigo,
sujeita-se a sociedade andnima a lei especial®.

Ressalta que no artigo 150 o projeto do novo cédigo defe-
re tratamento especial ao microempresario ou empresario de
pequeno porte em caso de reducdo de capital da companhia,
obrigando-se a sociedade a avisa-los nos trés dias seguintes a
publicacdo da ata da assembleia geral.

No artigo 154 esta previsto que a lei definira os direitos es-
senciais do acionista, o que, segundo o mesmo, pode inferir a
revogacdo do art. 109 da LSA, que ja os define em numerus
clausus. E destaca:

Apesar do desconforto, felizmente, espera-se que
dessa impropriedade nao decorram prejuizos, se con-
siderarmos que, em consonancia com ja consagrados
principios de interpretagao, a lei geral posterior ndo
revoga a lei especial anterior, a ndo ser que o faca
expressamente ou que trata da mesma matéria ob-
jeto da primeira (PANINI, 2016, p. 70).

No capitulo que trata da estrutura societaria, o projeto de
lei altera o processo de escolha dos membros da mesa diretora
dos trabalhos da assembleia do conselho de administracao. Dis-
pde que, em caso de omissdo do estatuto, a assembleia devera
ser presidida pelo acionista presente titular do maior nimero de
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acbes votantes. Havendo mais de um acionista na mesma condi-
cdo, a assembleia sera presidida pelo s6cio mais antigo ou mais
idoso, cabendo a este a escolha do secretério.

Na eleicdo dos membros do conselho de administracdo o
projeto de lei dispde no art. 164 que a eleicdo serd majoritaria
ou proporcional, segundo dispuser o estatuto ou, em sua omis-
sdo, conforme deliberar a assembleia. Na modalidade majorita-
ria prevalece a maioria dos votos presentes; na proporcional, pode
cada acionista distribuir seus votos entre varios candidatos ou
concentra-los em apenas um, sendo eleitos os candidatos que
receberem maior sufragio.

Panini (2016) também critica que o projeto do novo codi-
go praticamente afasta o representante das minorias no conse-
Iho de administracdo. Na vigente lei acionaria o exercicio dos
acionistas minoritarios € assegurado por lei. Também afirma que
0 projeto nao regula a hipoétese de destituicdo de conselheiro
eleito pelo voto proporcional nem assegura o voto em separado
assegurado aos acionistas minoritarios com e sem direito a voto
nas companhias abertas, previstos no artigo 141 da Lei das Soci-
edades Anbnimas.

O autor destaca que as alteracBes propostas preconizam
"a adocao de praticas de governanca corporativa para sobrepor
os interesses da sociedade, proteger os acionistas minoritarios e
conferir transparéncia aos negocios sociais" (PANINI, 2016, p. 71).

Para aprimorar a gestao corporativa, cita o exemplo da Bol-
sa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA), "que tem um segmento
de listagem destinado a negociacdo de a¢des emitidas por em-
presas que se comprometem, voluntariamente, com a adocédo de
praticas de governanca corporativa e disclosure™ (PANINI, 2016,
p. 71):

As propostas do novo cédigo na area das sociedades
andnimas ndo devem provocar muitas altera¢gbes na
legislagdo, mas podem criar um clima de inseguranga
e incerteza na area juridica que opera e aplica a LSA,
porque incompletas e em alguns casos discrepantes
com o regime legal acionario vigente. [...] Na pratica,
cria-se o pior dos mundos, quando a mesma matéria
€ concomitantemente regulada por uma lei geral e
outra especial, editadas em épocas diferentes

A nosso ver, a legislacdo societaria, mais especificamente quan-
to as sociedades anénimas, no caso de aprovacdo do novo codigo,
deve ser objeto de futura adequacdo normativa, vez que é uma
regra complexa, detalhista e que se aplica a uma das mais impor-
tantes sociedades empresariais de nosso pais.
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Entretanto, na Comissao Especial da Camara dos Deputados,
a opinidao predominante é ndo alterar a Lei das Sociedades Anbni-
mas.

13 Do contraponto as criticas ao novo codigo comercial

Pela abordagem de Negrini (2016), a corrente contraria ao
novo codigo acusa que nosso codigo foi copiado do Cdédigo Civil
Italiano de 1942, obra da ditadura fascista que infelicitou o mun-
do. Néo se trata de reproducao ipsis litteris de outro cdédigo, mas
de um texto original, auténtico e consentdneo com o meio ambi-
ente fisico-social brasileiro, e com nossa tradicao juridica. Foi ela-
borado por juristas brasileiros e com experiéncia juridica de nos-
sos tribunais e nossas catedras. Nenhum sinal de fascismo se vis-
lumbra nos artigos de nosso Cédigo Civil. E dispde:

O Cédigo Comercial francés é de 1808 e os franceses
ndo pensam em substitui-lo, mas véo adicionando leis
modernas. O Cadigo italiano é de 1942, tendo 70 anos
e é considerado ultramoderno e figura como modelo
do cédigo de varios paises. O Codigo Comercial ale-
mao, o BGB, é de 1900, o Portugués de 1883, o espa-
nhol de 1885, o argentino de 1862, e ndo se conside-
ram superados, nem exigem novo codigo. O cédigo
civil brasileiro, no qual esta inserido o Cédigo Comer-
cial, é de 2002 e é considerado moderno pela maioria
dos juristas brasileiros. Tem apenas dez anos e ja se
arremetem contra ele por ser antigo e antiquado,
reclamando sua substituicéo.

O primeiro Codigo Civil durou quase um século e nos-
so Cédigo Comercial mais de um século e meio, exigin-
do longos anos de lutas para que fossem substituidos.
Por que nao se faz o aperfeicoamento de certas leis
ja superadas pelo tempo? Por que se promulgam al-
gumas leis mercantis necessarias, muitas delas ja apro-
vadas pelo Congresso Nacional, como é o caso da Lei
do Fomento Mercantil (factoring), do Arrendamento
Mercantil (leasing), da Alienagao Fiduciaria em Ga-
rantia? (NEGRINI, 2016, p. 3).

A tonica dessa campanha € a de que nosso Coédigo Comerci-
al é de 1850 e por isso é necessario um novo cédigo. Entretanto,
0 que sobrou do antigo Cdédigo Comercial de 1850 é apenas a
parte referente ao Direito Maritimo, que é bastante antiga. Con-
forme Negrini, um passo simples poderia ser dado nesse sentido:
a subscricdo de varias convenc¢des internacionais sobre Direito
Maritimo. Pode-se até apontar duas convenc¢des de Bruxelas: uma
sobre transporte de passageiros e outra sobre transporte de mer-
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cadorias. O Brasil € um dos poucos paises nao subscritores dessas
convengoes.

O Cddigo Civil estd completando dez anos e durante esse
tempo critica alguma se ouviu a seu respeito. Ninguém havia
notado que era um codigo fascista, nem que era superado e
falho, até que se iniciasse a discussdao do novo cédigo comercial.
Mas somente as discussdes no Legislativo, por juristas e pelo povo
poderdo levar ao aperfeicoamento de uma nova legislacdo de
direito comercial.

14 Daabordagem de Fabio Ulhoa Coelho

Passamos a discorrer sobre a posicao de Fabio Ulhoa Coe-
Iho, coordenador da comissao de juristas do novo codigo.

Em seminério na cidade de Sao Paulo (2013), o jurista des-
tacou que no projeto do novo cddigo, inicialmente composto
por quatro livros, foram apresentadas duas emendas para acres-
centar ao projeto mais dois livros: um referente ao direito do
agronegocio e outro para o Cédigo Comercial Maritimo.

Na emenda sobre agronegécio, a proposta preserva o inte-
resse do pais na preservacdo da cadeia produtiva, que nao se
limita ao setor priméario, mas envolve a indudstria e o comércio.
Na emenda sobre direito maritimo, o objetivo € assegurar maior
equilibrio nas relagbes comerciais. E discorre sobre os varios li-
vros da proposta do novo cédigo comercial.

No primeiro livro, que trata da empresa e do empresario,
segundo ele, a legislacdo atual carece de detalhamento de re-
gras que amparem o principio constitucional sobre a funcédo so-
cial da empresa, o que dificulta o trabalho dos juizes e da mar-
gem a interpretacdes diversas. "E imprescindivel que o legisla-
dor defina qual é a funcdo social da empresa para que haja se-
guranca juridica" (COELHO, 2013).

O livro 2 dispde sobre as sociedades empresarias, estipulan-
do inclusive a autorizacdo do ato societario por meio eletroni-
€O, 0 que permitira que membros de conselhos de administracao
participem de reunifes por videoconferéncia.

Sobre o livro 3, das obrigacdes, contratos e titulos de crédi-
to, o projeto do novo coédigo estabelece duas mudangas que
acabam com a unificacdo do direito privado (2013):

O retorno ao regime simplificado, ""desburocratizado™,
de sociedade limitada, que antecedia o cédigo civil, e
uma disciplina da dissolu¢ao da sociedade limitada em
caso de morte, exclusdo e da retirada do socio, o que
corresponde a mais de 90%, segundo ele, das deman-
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das judiciais. As novas regras acabam com a unificacdo
do direito privado proposta. ""Nao é possivel submeter
as mesmas regras de negocios a vocagao de um imovel
residencial e a compra e venda de uma sociedade an6-
nima. [...] E hora de separar de novo os dois regimes™,
disse o professor, citando como exemplo a necessidade
de criar regras especificas para clausula penal em di-
reito comercial. Outro avanco, segundo ele, é que o
projeto do coédigo comercial confere ao nome empre-
sarial a natureza de bem patrimonial e sua
imprescritibilidade da a¢do de anula¢gdo de nome em-
presarial, "trazendo seguranca juridica para os em-
presarios".

O livro 4 contempla principios relativos a crise da empresa,
mantendo a Lei 11.101, tanto com as normas de direito material
quanto de processual.

Salientamos, por outro lado, que se abordara a questao da
faléncia transnacional, tema inédito em nossa legislacdo, mas
bastante oportuno, em face da progressiva globalizacdo da eco-
nomia nos tempos atuais.

Para o jurista, que vem presidindo discussdes em varios esta-
dos da Federacao, ndo ha que se dizer que o "O direito comer-
cial ndo é compativel com a codificagdo" (COELHO, 2016, p. 12).
Essa critica é incorreta porque o Direito Comercial brasileiro é e
sempre foi objeto de codificacdo. O Codigo Comercial de 1850
ainda esta em vigor, em sua segunda parte, que disciplina o di-
reito maritimo; e a matéria que era objeto da primeira parte
esta, desde 2002, codificada no Coédigo Civil (COELHO, 2016).

O Direito Comercial esta codificado na maioria dos paises,
em Codigos proprios (Portugal, Espanha, Franca, Alemanha, Es-
tados Unidos etc.) ou em Codigos unificados (Italia e Argenti-
na).

O projeto contempla varias inovagfes, tais como alteracdes
na disciplina da sociedade limitada, com a supressdo de exigén-
cias burocraticas injustificaveis, admissdo da unipessoalidade,
eliminagdo da complexidade dos qudruns deliberativos, legali-
zacdo das quotas preferenciais sem direito a voto, autorizacao
para a emissdo privada de debéntures e sistematizacdo da liqui-
dacdo da quota e apuracdo de haveres (artigos 132 a 203).

H& a proposta de modernizacdo do regime societario, com
a supressdo de tipos societarios em desuso (sociedades em
comandita), como também da disciplina da escrituracdo dos ne-
gocios juridicos, atos societarios, contratos e titulos de crédito
em suporte eletrénico (artigos 53, 58, § 4°, 81, paragrafo unico,
116, 273, 367, 372 e 374).
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H& destaque para a disciplina do comércio eletrénico (arti-
gos 101 a 105) e a atualizacdo da regéncia das Duplicatas (arti-
gos 415 a 429) e dos titulos armazeneiros (artigos 430 a 445), a
supressdo da diversidade de disciplina do contrato de compra e
venda, uniformizando as regras aplicaveis as operacdes realiza-
das no comércio interno e externo (Convencao de Viena) (arti-
gos 289 a 310).

Destaque-se a disciplina dos contratos de fomento mercan-
til (artigos 363 a 366), venda direta (artigo 334), fornecimento
de mercadorias (artigo 311) e do contrato fiduciario (trust) (arti-
gos 353 a 362), além da modernizacdo da disciplina do direito
maritimo (Livro IV da Parte Especial), a sistematizacao da disci-
plina do direito do agronegdcio, dispondo sobre a protecao da
rede de negdcios (Livro Ill da Parte Especial).

Hé& dispositivos sobre a reducdo dos prazos de prescri¢do (ar-
tigos 95 e 96), supressdo da necessidade de decreto presidencial
para empresa estrangeira poder funcionar no pais (artigo 128) e
disciplina da faléncia transnacional (artigo 777, 8§ 3°). Sobre a
responsabilidade dos sécios, Coelho (2016, p. 3) comenta:

Também héa detalhamento da disciplina de direito
material da desconsideracéo da personalidade juridi-
ca, explicitando a impossibilidade de sua decretacéo
sem o0s respectivos pressupostos (art. 121) e proibi-
¢ao da extensdo dos efeitos da faléncia nas hipoteses
em que nao couber a desconsideragao (introducéo do
art. 82-A na lei 11.101/05, pelo art. 777, § 2°).

Héa a previsdo de que somente em caso de expressa
previsdo legal cabera a responsabilidade civil objeti-
va do empresario (artigo 269, 1), e de que as relagdes
entre os empresarios, relativas a exploracédo das res-
pectivas empresas, ndo se sujeitam ao Cédigo de De-
fesa do Consumidor (artigos 264, § 3°, e 272, § 3°).

Ponto importante é a instituicdo da figura do empresario
individual de responsabilidade limitada, por meio da explora-
cdo da empresa em regime fiduciario (artigos 31 a 34), extensao
da protecao do nome empresarial para todo o territério nacio-
nal (artigo 39), protecdo da empresa contra abusos na fiscaliza-
¢cdo administrativa (artigos 73 a 79).

Além disso, ha a correcao das imperfeicbes do Codigo Civil
relativamente a natureza do nome empresarial (elemento de
empresa e ndo projecado da personalidade do empreséario), aos
contratos empresariais (em especial a agéncia, distribui¢cdo e pres-
tagdo de servicos) e ao regime cambiario, bem como as pertinen-
tes as operacdes societarias e aos grupos de sociedade (harmo-
nizando as normas codificadas com as da LSA) e acerca dos pra-
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zos prescricionais de direito maritimo (que foram indevidamente
ampliados).

Critica-se a reda¢do do art. 188-L, Ill, a ser introduzido na
lei 11.101/05, por prever que o credor estrangeiro so sera pago
ap6s os quirografarios na faléncia transnacional. Alega-se que
isso afugentaria investimentos estrangeiros do Brasil. Sobre o
tema dispde Coelho (2016, p. 3):

Esta critica ndo procede, porque a faléncia
transnacional ndo é, nem poderia ser, a criacdo de uma
jurisdicao falimentar internacional. Trata-se de um sis-
tema de organizacdo e troca de informagfes entre
juizos falimentares de diferentes jurisdi¢cdes, bem como
de viabilizacdo da colaboracéo reciproca independen-
temente das formalidades das cartas rogatorias. Nada
mais. A faléncia transnacional ndo torna qualquer cré-
dito executavel indistintamente em qualquer jurisdi-
¢do. O universalismo continuard a ser uma teoria aca-
démica, enquanto os direitos positivos permanecerem
aferrados ao territorialismo.

A questdo é menos de direito falimentar e mais de
direito constitucional. Como deve proceder o titular de
um crédito ndo executavel no Brasil, ao vislumbrar a
chance de recupera-lo, em todo ou em parte, na falén-
cia do devedor aqui instalada? Hoje, ele deve inicial-
mente tornar seu crédito executavel no Brasil. Para
tanto, precisa obter a condenacéo judicial do devedor
na jurisdicdo competente e, depois, levar a homologa-
¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a a sentenca estran-
geira que lhe garante o crédito (CF, art. 105, I, i).

O que a lei ordinaria pode fazer para facilitar a recupera-
cado do crédito ao titular de obrigacdo nao executavel no Brasil
€ apenas o0 que prevé o art. 188-L, Ill: depois de todos os créditos
executaveis no Brasil serem satisfeitos, se ainda restaram recursos
na massa, eles podem ser utilizados para satisfazer os créditos
ndo executaveis no Brasil. Isso pouparad o credor estrangeiro de
obter a prévia condenacado judicial estrangeira e a respectiva
homologagdo no STJ.

Claro, se, mesmo depois da introducdo da faléncia trans-
nacional na lei brasileira, aquele credor titular de crédito nédo
executavel no Brasil entender que somente conseguira recupera-
lo concorrendo com os demais quirografarios (se ele tiver uma
garantia real no Brasil, esse crédito sera, por defini¢do, aqui
executavel e a questdo nédo se pde), ndo lhe restara outra alter-
nativa sendo a que hoje ele ja possui, isto é, ir buscar a conde-
nacdo judicial no exterior e a subsequente homologacédo da sen-
tenca estrangeira no STJ.

202 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

Ademais, além de ser a Unica disposicdo admissivel no direi-
to constitucional brasileiro, o art. 188-L, Ill, estd em plena har-
monia com as normas internacionais sobre faléncia transnacional.
Esta lei-modelo estabelece que o estrangeiro deve ser tratado
em igualdade de condi¢gbes com o nacional quanto a instaura-
cdo e ao acompanhamento da faléncia transnacional. Mas
excepciona expressamente a "ordem de pagamento™ do trata-
mento igualitario (art. 13, alinea 2). E essa exce¢do decorre exa-
tamente da impossibilidade de um processo de faléncia
transnacional servir como uma execuc¢do concursal internacio-
nal, acima das jurisdicbes e soberanias nacionais.

A lei processual deve estar plenamente harmonizada com a
lei material. Todos concordam que se houver incompatibilidade
entre elas isso s6 geraria confusdo e inseguranca juridica. O CPC/
15 disciplina a a¢édo de dissolucdo de sociedade (arts. 599 a 609),
tomando por pressuposto a vigéncia das regras sobre resolucdo
da sociedade constantes do CC (arts. 1.028 a 1.032).

Como o projeto prevé a mudanca substancial das regras so-
bre a liquidacdo da quota e apuracao de haveres (artigos 166 a
185), se nao se proceder as alteracbes correspondentes no CPC/
15, sobrevirdo sérias e indesejaveis discrepancias entre as dispo-
sicbes materiais e processuais atinentes ao mesmo tema.

Coelho (2016, p. 3) defende que "é imprescindivel, portan-
to, que o CPC-15, malgrado sua recente edigdo, seja alterado na
disciplina da acdo de dissolucdo de sociedades".

Sobre a teoria da imprevisdo, Forgioni (2016) destaca que
tal teoria foi construida para tratar de interesses conflitantes em
decorréncia de situacbes verdadeiramente excepcionais: as duas
Guerras Mundiais que sacudiram o planeta na primeira metade
do século passado.

Mas, embora nada de minimamente parecido com essas si-
tuagBes realmente excepcionais esteja acontecendo no Brasil ha
varias décadas, avolumam-se as decisdes judiciais e reflexdes
doutrinarias que implicam verdadeira distor¢cao do instituto,
quando se tém em mira os contratos entre empresarios. Por exem-
plo: variacbes cambiais, ainda que acentuadas, ndo sao
imprevisiveis num regime de flutuacao de cambio, principalmente
se o0 sujeito, enquanto empresario, dispds-se a assumir riscos eco-
ndémicos.

Como nem sempre se tem clareza das diferencas entre
imprevisibilidade e riscos empresariais, da lei comercial espera-se
uma determinag¢do mais incisiva, que defina como absolutamente
excepcional a revisdo dos contratos comerciais. E 0 que prevé o
Projeto nos artigos 6°, Ill, 88 2° e 3°, e 288 (COELHO, 2016).
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O projeto do novo cddigo comercial busca levar mais auto-
nomia para esse ramo do direito, que segundo os comercialistas
foi indevidamente colocado dentro do cédigo civil, quando suas
regras e principios sdo distintos; e procura trazer a tecnologia
para as relagdes comerciais, tornando-as céleres e dinamicas, como
dinamico € o comércio nos tempos atuais.

Porém, o nome adotado pode ser codigo empresarial, em
face da teoria da empresa em vigor no Brasil, o que daria uma
ideia menor de ruptura com o Codigo Civil de 2002, que quis
promover a unificagdo do direito privado, mas deixou de fora
assuntos como, por exemplo, recuperacéo judicial e faléncias.

Segundo Caram (2016, p. 1), o novo cédigo "vai organizar
as leis empresariais, reduzir a burocracia, modernizar a legisla-
cdo e dar mais seguranca juridica as decisdes de investimento
das companhias”. E, em face da diversidade de questdes abor-
dadas e de normas legais ja existentes, um novo codigo pode
resultar em avangos para os estudiosos e aplicadores do direito.

Mas devemos também evitar que ideias econdmicas e politi-
cas se sobreponham aos interesses juridicos, principalmente quan-
do se for votar tal matéria, que ainda tem um grande processo
legislativo a ser percorrido em prol de uma legislacdo que reflita
0s interesses de nossa sociedade.

Com leis esparsas ou codigo, seja comercial, seja empresari-
al, o importante é que se busque a atualizagdo e modernizagdo
de tal matéria no nosso sistema juridico e sua adequacdo aos
interesses da sociedade.

Conclusao

Neste trabalho foi descrita a origem e evolugdo do comér-
cio, baseado inicialmente somente em usos e costumes, mas que,
devido ao seu incremento, foi sendo aos poucos objeto da legis-
lacdo de varios Estados, de forma incipiente até o Cdédigo
Napolebnico de 1808, marco do direito comercial, que influen-
ciou o ordenamento juridico de varios paises, inclusive o brasi-
leiro, no Codigo Comercial de 1850.

Porém, a teoria dos atos de comércio, disposta no Coédigo
Francés, assegurava privilégios aos comerciantes, mas excluia gran-
de parte das entidades que produziam riquezas para o pais.

O Cddigo Italiano de 1942, elaborado durante o regime fas-
cista, em que um dos objetivos era tentar conciliar a luta de clas-
ses baseada no Marxismo, que se contrapunha aquele regime,
superou a ideologia politica e se difundiu para outros paises, atra-
vés da Teoria da Empresa, concedendo mais direitos a quem pro-
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duzia bens e gerava emprego e renda, mais abrangente do que a
atividade comercial, sendo a base do direito empresarial.

A Teoria da Empresa foi adotada pelo Cadigo Civil Brasilei-
ro de 2002, que tentou também unificar o direito privado naci-
onal, muito embora persistam leis esparsas que regulam a ativi-
dade. Assim, por sua abrangéncia, ndo permitiu a esperada uni-
ficacao.

Hoje temos um direito comercial que evoluiu, passando a
abranger atividades de carater empresarial, antes consideradas
meramente civis, e com grande repercussdo na economia do pais.

A legislacdo se fundamenta no principio da continuidade
da empresa, com varios institutos previstos na legislagdo, tais como
a recuperacédo judicial e o proprio papel do governo na conces-
sdo de créditos, em sua funcado de Estado Social, bem distante
da Teoria do Estado Minimo, que procura ndo participar da fun-
¢ao econdmica do pais.

O direito comercial, antes baseado nos atos de comércio,
evoluiu para regular uma atividade de grande importancia para
a economia nacional, geradora de emprego e renda, baseando-
se atualmente na Teoria da Empresa.

H4 a proposta de um novo cédigo comercial aglutinando
normas sobre o tema, que pode ser chamado também de cédigo
empresarial, o qual nunca deixou de ter sua autonomia como
ramo do direito, mas que busca se apresentar com normas mo-
dernas e atualizadas para regular a atuacdo de nossas ativida-
des econdbmicas, que abrangem inclusive grupos econdmicos de
paises, com repercussdo no ambito social, politico e diplomati-
co, com cada pais buscando mais e mais mercados consumidores
em todo o mundo, a fim de obter divisas e incrementar suas eco-
nomias, com visivel repercussdao no ambito social.
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